L’approche non-justificationiste de la validité juridique. Pour une autre rationalité du
droit européen

Les théories de la validité juridique concernent les conditions d’existence du droit valide et dans
une plus large mesure du systéme juridique. En conséquence ce sont elles qui fournissent les critéres
déterminant [I'application ou la non-application d’'une norme. Une théorie de la validité des normes
explique ce qu’est le droit. Elle indique les conditions qui peuvent déterminer s’il y a ou pas une norme
juridique valide. Elle distingue les normes juridiques des autres normes non-juridiques en montrant les
conditions auxquelles certaines propositions juridiques se transforment en des énoncés légitimes de
I'autorité juridique.

Une théorie de la validité juridique qui en dernier lieu fonde et légitime un systéme de droit se
heurte a présent a une forte remise en question particulierement quand elle est appelée a légitimité les
énoncés juridiques dans un contexte juridique européen et cela pour plusieurs raisons. Il s’agit a ce niveau
de toute une série de transformations que subit le droit tant dans sa rationalité (statut épistémologique,
production et élaboration du droit) que dans sa forme concréte(sa systématisation). La nouvelle Iégislation
européenne ainsi que l'accélération du développement du droit affecte de maniére directe la cohérence
des codes et engendre I'apparition des principes juridiques généraux d’application trés large. Le droit se
spécialise au sens ou des nouvelles disciplines s’ajoutent aux branches traditionnelles de droit, ce qui rend
nécessaire une approche interdisciplinaire dans le champ du droit. D’autre part on observe actuellement
une multiplication des acteurs du droit d’'une part et des systémes juridiques d’autre part, de sorte que les
sources du droit sont devenues diverses et plurielles tandis que la science du droit, elle, est encore
nationale. (Van Hoecke, Ost 1998, 204-207) Le systéme juridique prend en conséquence la forme d'un
réseau ou le droit se multiplie selon une logique de la complexité plutdt qu’'une forme de pyramide
hiérarchisée tributaire d’une logique de la simplicité qui offrirait une systématisation d’ordre déductif
propre a la codification rationaliste et nationale du XIX siecle. Dans ce contexte toute tentative d’élaborer
une théorie de la validité du droit au niveau européen semble frappée par la contrainte du relativisme,
autrement dit par une une approche graduelle et conditionnelle de la validité des normes relevant de la
dynamique des récursivités institutionnelles entre les ordres juridiques nationaux et européens.

La plupart des théories juridiques fameuses qui tentent a elles seules d’offrir une explication
adéquate sur la validité du droit (jusnaturaliste, positiviste ou réaliste) s’averent fragmentaires ou limitées
quant a leur capacité de rendre compte ou de fonder une science du droit européen, et cela bien que la
configuration d’une science du droit européenne ainsi que celle d’'une théorie de la validité sous-jacente
semble étre le souci majeur des théoriciens du droit.

Le but de ce projet est de définir une nouvelle perspective pour I'élaboration d’'une science du
droit au niveau européen en adoptant les instruments méthodologiques du rationalisme critique dans la
théorie de la validité juridique. Il s’agira aussi de démontrer que cette approche posséde des vertus
explicatives pour la théorie du droit. Plus exactement, il sera question d’encadrer une approche de la
validité capable d’expliquer d’'une part pourquoi les trois grandes théories sur la validité sont condamnées
a échouer dans ce contexte et d’autre part de proposer une perspective sur la question de la validité
juridigue qui soit en mesure de se passer du relativisme pour répondre a la question de la validité.

Pour ce faire, il semble nécessaire de distinguer entre deux formes de rationalité, la forme
justificationiste et la forme criticiste et de montrer que les trois approches sur la science du droit
(jusnaturaliste, positiviste et réaliste) relevent du premier modeéele de rationalité visant a créer une
méthodologie scientifique du droit de maniére fondationaliste et qu’en raison de ce positionnement elles
élaborent des théories justificationistes de la validité. 1l en va de méme pour I'approche relativiste, méme
si celle-ci semble a premiére vue rejeter le fondationalisme. Dans ce contexte nous proposons alors une
autre maniére de concevoir la scientificité du droit: le criticisme en essayant de montrer les avantages
qu’il présente pour le droit européen.

Le modéle classique de la rationalité que I'on a appelé justificationiste a largement dominé aussi
bien la pensée philosophique depuis I’Antiquité que I'histoire de la science depuis le début de la science
moderne sans subir des véritables réactions sceptiques. En tant qu’idéal de la connaissance le
rationalisme classique est expressément formulé dans La seconde Analytique d’Aristote ou il écrit que I'on
peut connaitre une chose lorsqu’on connait le bien-fondé pour qu’elle soit telle quelle est et donc qu’on
posseéde la certitude qu’il ne peut pas en étre autrement. L’exigence de la certitude de la connaissance a
I'aide d’une fondation ultime a représenté un théme essentiel de la théorie épistémologique moderne et on
peut le retrouver dans les oeuvres de Descartes, Husserl et leur successeurs. La caractéristique principale
de ce modele classique était I'idée d’une justification absolue étroitement liée aux idées de fondement
ultime, a la garantie d’'une connaissance véritable et aussi a celle d’'une méthode infaillible. Ces idées ne
sont pas restreintes seulement a la connaissance ou a la science mais ont été utilisées pour la justification
de I'ordre social par la philosophie politique ou par la théorie du droit.

Puisque ce modeéle conduit soit au dogmatisme soit au scepticisme (Albert 1984, 29-46), on a
essayé de développer un autre modeéle de rationalité qui soit en mesure d’éviter ces dilemmes. Cette
tache constitue la réflexion majeure des rationalistes critiques. En somme, le modéle élaboré par le
rationalisme critique postule trois idées fortes: a) le réalisme critique - qui soutient que la réalité est en
principe connaissable et que la vérité est la représentation correcte de celle-ci, et donc, seulement une
idée régulatrice (de représentation adéquate), ce qui oriente de maniere particuliere I'’évaluation de nos
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théories. Toute tentative de tester sera organisée de telle sorte que ,la résistance a la réalité” devienne un
critére pour évaluer les points faibles ou les points forts des solutions de nos problémes; b) le faillibilisme
- qui privilégie I'idée selon laquelle la raison de l'individu est faillible dans tous les domaines. Il n’y a nulle
part la garantie de la Vvérité, notre connaissance est donc conjoncturelle. Il en résulte que tous nos
problémes doivent étre soumis a la révision et que leur solutions ont une nature hypothétique (y compris
les théories ou les arrangements sociaux) ; c) le rationalisme méthodologique - qui signifie le
remplacement de I'idée de justification absolue par celle de procédures d’examen critique de nos théories,
a savoir de les évaluer en essayant de les améliorer ou de les comparer a des solutions alternatives de
maniére a en trouver de meilleures. Ainsi en comparant les deux approches sur la rationalité on constate
que le falsificationisme, le faillibilisme et le rationalisme méthodologique s’opposent au vérificationnisme,
au dogmatisme et au justificationisme. (Popper 1985, Albert, 1985)

La théorie du droit semble ne pas avoir un ensemble inhérent de présuppositions
méthodologiques de telle sorte qu’elle a emprunté aux autres disciplines sa méthodologie pour consacrer
la ,nature” scientifique des propositions du droit. C’est ainsi que les différentes écoles de la jurisprudence
ont regardé différemment l'intersection entre le droit et la science en fonction du critére qu’elles ont
adopté (formel, empirique, logique, hérméneutique, etc.) en élaborant des diverses théories sur la validité
juridique. (Villa 1990, 56) La théorisation de cette derniére a représenté ainsi le but majeur de toute
théorie du droit a prétention scientifique. Cependant le caractére de la science juridique semble contraster
avec le programme de recherche des sciences empirigues modernes puisque le noyau de la discipline,
c’est-a-dire la dogmatique juridique, ressemble, de par son caractére normatif, plutdét a la religion qu’a la
théorie de la science. Cependant, la théorie du droit ainsi que celle de la morale pressentant certaines
similarités avec la théorie de la connaissance et de la science, méme si elles traitent sur des faits
socioculturels dont les connexions factuelles sont difficiles a délimiter. C’est pour cette raison que I'on peut
analyser la théorie du droit du point de vue du rationalisme classique, c’est-a-dire du point de vue
justificationiste en sorte que, en ce sens, la science juridique doit en premier lieu répondre a la question
de la justification des normes juridiques. En d’autres termes il est question de répondre, de méme que la
théorie de la connaissance répond a la question du fondement de la connaissance, a celle du fondement
du droit en d’autres termes a celle de la source de la validité des normes juridiques (concernées). Cette
direction est suivie par les principales écoles de la jurisprudence.

Le jusnaturalisme juridique représente une forme radicale de pensée justificationiste dans sa
tentative de concevoir la validité du droit. Dans cette acception le droit positif serait déterminé et Iégitimé
par une réalité normative dotée d’'une nature absolue, une sorte de droit supérieur indépendant des
institutions humaines mais qui justifie leur caractére obligatoire. Ainsi les normes juridiques sont
obligatoires en raison de leur généalogie ou de leur liaison avec des pouvoirs divins ou surnaturels
permettant aux communautés humaines de s’y conformer. Dans le paradigme jusnaturaliste aussi bien
que dans certains positivismes, le droit positif tire son autorité directement de la volonté divine, de la
nature ou de la raison humaine d’ou il est déduit et c’est en cela qu’il est juste et bon. Le droit naturel
dans ses diverses acceptions est pourtant assez hésitant lorsqu’il s’agir d’identifier le fondement ultime de
la validité des normes. Par exemple, Francisco Suarez dans son ouvrage De legibus ( Madrid, 1971, 47)
consideére la loi, dans la ligne traditionnelle, comme loi éternelle, divine, naturelle et humaine. En matiere
de validité, la premiere serait de nature potentiellement obligatoire, et une, méme s’il y en avait plusieurs.
Quant a la loi humaine, méme si sa validité reléeve de Dieu, elle est directement conférée par la
collectivité, en général, a la personne du souverain, bien qu’une fois entre les mains de ce dernier, elle
devienne obligatoire par la loi naturelle.

Le positivisme juridique reprend la maniéere justificationiste de traiter la validité juridique, en
privilégiant cette fois, dans ses diverses formulations, des ,,normes fondamentales” censées assurer le rble
d’auto-fondation ou de cléture du systéeme juridique. Par exemple, contrairement aux positions qui fondent
le droit en exterieur de celui-ci, le droit positif de la Théorie pure du droit tire sa validité du simple fait
qu’il est émis par une autorité humaine habilitée a le faire par une autre norme juridique. Le droit n’est
pas juste ou bon mais il est valide s’il dépend d’une norme d’une supérieure. Pour Kelsen, le critere ultime
permettant d’évaluer la juridicité du droit n’est ni I'autorité qui le soutient ni le critére de justice auquel il
correspond, il réside purement et simplement dans le mode de sa création et de son application. A partir
de la il n’est plus nécessaire ni pertinent de chercher la source de la validité du droit a I’extérieur du droit
lui-méme, il s’agit simplement d’en découvrir la structure et de comprendre comment les normes s’y
articulent (Kelsen 1962, 257). Mais, cette approche toujours justificationiste de fonder la validite objective
du droit, prétendant a préserver I'autonomie du systéme juridique par le recours a une fondation ultime
(Grundnorm) ne peut s’empécher de traduire sa dépendance a I'égard d I'effectivité (Ost 1987, 374). Car
on ne peut pas expliquer, si 'on accepte cette interprétation, de quelle maniére nous utiliserons le terme
,validité” pour des régions spatio-temporelles différentes. C’est pour cette raison qu’on ne peut pas se
passer de prendre en compte la dimension sociale et I'effectivité de ces normes juridiques.

Quant a la théorie réaliste de la jurisprudence il suffit de rappeler un seul représentant notoire de
cette école pour montrer le choix méthodologique fondationaliste dont elle entend concevoir la théorie de
la validité juridique. Sous I'influence décisive du positivisme logique, basé sur un empirisme strict, Alf Ross
adopte le principe de vérification comme reégle méthodologique fondamentale. Ce principe doit guider la
méthode juridique et, en tant que prescription principale, étre suivi par les juristes dés lors qu’ils veulent
faire de la science. Ce principe imposera ainsi aux théoriciens du droit un modele de science déterminée,
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le néopositivisme des sciences naturelles. Les principes méthodologiques du positivisme entrainent une
conception assez particuliere de la validité des normes juridiques soumise au principe de vérification. Il
écrit que les propositions de la science juridique sur le droit valide ‘* must be interpreted as referring not to
unobservable validity or binding force derived from a priori principles or postulated but to social facts.” Ces
faits sociaux, recueillis empiriquement, sont ‘the action of the courts under certains conditions.” (Ross
1958, 40). Pour Ross on mesure la validité d’'une norme quand elle est appliquée dans la pratique des
tribunaux. Les hypothéses deviennent empiriquement contrdlables parce que réductibles a cette base
factuelle qui repose sur le pouvoir de décisions des juges. Ici aussi la scientificité de la théorie juridique
dépend de la recherche et de l'identification d’'un fondement infaillible qui est celui de I'observation
empirique.

Cette approche qui soutient I'absence de caractére obligatoire a priori des réegles s’avére une
thése inconsistante (Kantorowicz 1934, 799-800 ; Hart 1976,170-171) au sense ou elle ne peut non plus
prétendre au caractére obligatoire des décisions des juges. Si n’existe aucune réegle juridique a priori
normative, rien ne permettrait d’accorder aux arréts des cours et tribunaux une force obligatoire différente
de celle de n’importe quel particulier. Ainsi, la thése réaliste présuppose au moins la normativité (a priori)
des régles secondaires instituant les cours et tribunaux et attachant une force obligatoire aux précédents.

Les théories de la validité mentionnées ci-dessus ne semblent guere pouvoir fonder une science
du droit capable de rendre compte du contexte juridique européen basé sur une dynamique récursive et
complexe des normes juridiques. Leur conception justificationiste de la validité visant le repérage d’un
fondement infaillible qui pourrait arréter la régression a l'infini du normatif s’avére inapplicable a un droit
européen dont les sources plurielles et la nature hétérogéne remet en question la pertinence méme de la
notion de fondement du droit. Pour surmonter cette difficulté un progrés a été fait par la théorie
dialectique du droit (Ost, van de Kerchove 2002) qui, en relativisant la notion de fondement du droit,
propose une conception plurielle et interactioniste de ces trois critéres de validité, en arguant qu’aucune
de ces catégories n’est réellement autonome dans la réalité juridique, chacune étant susceptible de
définitions et d’applications qui intégrent partiellement les deux autres. Par suite la validité serait la
qualité d’'une norme qui, en fonction de ces critéres, tantét se confrontant, tantdt s’opposant, produit les
effets juridiques que lui attribuent ses destinataires. Au-dela des mérites incontestables de cette
approche de la validité qui entend rendre compte de la rationalité du réseau juridique européen, il y a la
une superposition entre le concept de validité et les critéres par lesquels nous essayons de déterminer
cette validité pour les normes juridiques, ce qui conduit a la thése de I'incommensurabilité des théories de
la validité qui ne sauraient finalement qu’interagir ou s’opposer en n’étant pourtant jamais en compétition,
chacune gardant son propre fondement ultime de justification.

Dans la théorie du droit le justificationisme reste encore la tradition dominante. Il affirme qu’on
ne peut pas échapper au dilemme suivant : ou bien les prétentions a la validité des normes juridiques
peuvent étre finalement justifiées, (i.e. il est possible de prouver qu'une norme soit valide) ou bien une
science authentique du droit est impossible - soit justificationisme, soit relativisme. Nous pensons gque ce
dilemme, inévitable en contexte justificationiste, peut étre surmonté par la méthodologie du rationalisme
critique qui prone I'abandon de toutes justifications qu’elle qu’en soient dans I'activité de connaissance
rationnelle. Ce n’est pas la description qui est, dans ce contexte, I'alternative a la justification mais plutot
le criticisme. Alors que les diverses théories sur la rationalité entendent expliquer cette rationalité en
termes de principes, de standards ou de formes de vie, le rationalisme critique affirme qu’il n’est point
besoin de justifier quelgue chose comme rationnel puisqu’un rationaliste authentique doit regarder toutes
ces instances — standards, buts, décisions, critéres, autorités — comme ouverts a la critique. (Bartley 111
1988, 205-214)

La nouvelle rationalité apportée par le rationalisme critique soutient une nouvelle approche sur la
validité des normes juridiques qui plaide pour une évaluation critique des diverses perspectives de la
validité qui doivent étre regardées comme versions hypothétiques et en perpétuelle compétition, toujours
exposées a la révision en fonction des effets des normes concernées. La perspective fondationaliste de la
validité des normes juridiques passe, dans cette acception, en arriere plan au profit d’'une approche
criticiste ou la validité est acceptée hypothétiquement. La connaissance propre a la science du droit doit
viser la connaissance de normes valides du droit positif. En particulier parce que ces normes sont plus ou
mois effectives et, pour cette raison, peuvent étre employées dans I'explication de phénomenes sociaux.
Le control social et le mode de fonctionnement de mécanismes de contrble sur base desquelles on
détermine le cours de la vie sociale ne peuvent pas étre entendus sans prendre en considération les
normes juridiques qui sont effectives dans un systeme juridigue donné. C’est ainsi que les procédures
interprétatives pratiquées dans la science du droit visent toujours la reconstruction du droit valide. Mais
puisque linterprétation de ce droit valide souléve toujours des problemes a cause de la marge
d’appréciation qu’implique I'analyse des textes juridiques, il en résulte que I'appel aux procédures
interprétatives adéquates est nécessaire tout comme la prise en compte du point de vue téléologique pour
la science du droit. Dans l'interprétation du droit il faut toujours compter avec les buts, mais ce qui est
plus relevant, c’est que ces buts sont toujours ouverts a la critique et a I'’évaluation commune. On peut
considérer d’une pareille importance pour la science du droit la prise en compte a la fois des effets des
normes appliquées et des effets que les interprétations proposées sur le droit peuvent avoir dans la vie
sociale, en référence a un ordre social souhaité.
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Dans cette perspective la science du droit apparaitra comme technologie sociale (Albert 1999,
151-156) guidée par le souci de formuler de suggestions interprétatives pour les propositions élaborées
sur le droit valide en acceptant des points de vues présupposés hypothétiquement quant a la valeur
particuliere de celles-ci. Ces suggestions interprétatives envisagent aussi bien la modification du systéme
de normes supposées valides, en vue d’éviter leur conflit potentiel que I'introduction des normes nouvelles
dans la Iégislation en vue de développer le systéme juridique. Ce faisant, 'approche technologique de la
science juridique implique une orientation déclarée vers les buts inhérents du droit positif en considérant
les normes comme des moyens pour accomplir les fins de ce dernier. L'incorporation de ces suggestions
dans le droit valide reléve de la pratique juridique, a savoir de la tache de juges et de I'appareil Iégislatif
qui sont autorisées a le faire. Ainsi, la science juridique serait orientée vers la pratique sans avoir un
caractere normatif.

Considérations méthodologiques :

Le but de ce projet est, pour I'essentiel, celui d’établir si I'approche criticiste de la théorie de la validité
juridigue en tant que base pour une science du droit comme technologie sociale peut servir comme
modeéle pour la resystématisation du réseau juridique européen. Ainsi la méthodologie requise n’est autre
que celle du rationalisme critique appliquée a la jurisprudence. A cet effet, cependant, il faut mettre en
évidence quelques principes méthodologiques directeurs:

- tout d’abord il nous semble nécessaire de circonscrire la méthodologie du rationalisme critique
par rapport aux autres épistémologies contemporaines rivales qui contribuent et influencent la
recherche actuelle en théorie du droit (on vise ici la théorie de Habermas et le relativisme culturel
de Wittgenstein)

- la clarification du concept de la science comme technologie sociale. En bref, nous utilisons ce
terme dans le sens de discipline qui traite sur les moyens pour accomplir certains buts étant
dotée de plusieurs possibilités d’action.

- chercher sur le terrain juridique, c’est-a-dire, dans la jurisprudence européenne, les normes
juridiques efficaces qui sous-tendent un ordre social européen affecté par des modifications des
arrangements sociaux.

- un grand intérét sera accordé une I'évaluation comparative des solutions alternatives proposées
par les différentes instances législatives européennes qui servirait de base des suggestions
interprétatives des propositions du droit valide européen, ainsi que l'adéquation de leur
application aux législations des droits nationaux.
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